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Die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit gegenüber Bundesgesetzen und Völkerrecht auf-
grund der Bestimmung in Art. 190 BV ist in der schweizerischen Staatsrechtslehre ein Dau-
erbrenner. Auch auf dem politischen Parkett gehen die Meinungen über diese Regelung weit 
auseinander; zwei parlamentarische Initiativen jüngeren Datums fordern die Aufhebung bzw. 
Relativierung des entsprechenden Verfassungsartikels. Der Beitrag beschäftigt sich mit den 
Folgen des jetzigen Systems und zeigt anhand des Berichts und Vorentwurfs der Kommission 
für Rechtsfragen des Nationalrates vom 17. Februar 2011 auf, wie die Verfassungsgerichts-
barkeit konkret ausgestaltet werden kann. 
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1. Die Nachführung der Bundesverfassung
[Rz 1] Im Rahmen der Nachführung1 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 
1874 fand Art. 113 Abs. 3 aBV, der «die von der Bundesver-
sammlung erlassenen Gesetze und allgemeinverbindlichen 
Beschlüsse sowie die von ihr genehmigten Staatsverträge 
für das Bundesgericht [als] massgebend» bezeichnete, zu-
nächst als Art. 191 BV, nach der Justizreform (vgl. BBl 1999 
8633 ff., 8634) als Art. 190 BV Eingang in die total revidierte 
Verfassung vom 18. April 19992. Obwohl Art. 113 Abs. 3 aBV 
nur von Staatsverträgen sprach, dehnten die herrschende 
Lehre und die ständige Praxis des Bundesgerichts den Vor-
behalt auch auf andere Quellen des Völkerrechts (z.B. Völ-
kergewohnheitsrecht, allgemeine Regeln des Völkerrechts 
aus3. Inhaltlich war mit der Nachführung keine Änderung 
beabsichtigt4.
[Rz 2] Im Rahmen der Revision der Bundesverfassung wurde 
1 Vgl. zu diesem Begriff Art. 3 des Bundesbeschlusses der Eidgenössischen 
Räte vom 3. Juni 1987 über die Totalrevision der Bundesverfassung, BBl 
1987 II 963, 963: «Der Entwurf wird das geltende geschriebene und unge-
schriebene Verfassungsrecht nachführen, es verständlich darstellen, sys-
tematisch ordnen sowie Dichte und Sprache vereinheitlichen.» 
2 SR 101. Artikel 190 BV lautet heute wie folgt: «Bundesgesetze und Völker-
recht sind für das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Be-
hörden massgebend.» 
3 Haller, N 109 zu Art. 113 aBV; Kälin, Beschwerde, S. 87 f.; Bericht und Vor-
entwurf der Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates vom 17. Feb-
ruar 2011 (nachfolgend Bericht RK-N) zu den Parlamentarischen Initiati-
ven 05.445 (Verfassungsgerichtsbarkeit) und 07.476 (Bundesverfassung 
massgebend für rechtsanwendende Behörden), S. 4. 
4 Hangartner, SG-Kommentar, N 2 zu Art. 190 BV. 
versucht, die Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesgesetze 
auszudehnen. So schlug der Bundesrat in der Botschaft zur 
neuen Bundesverfassung eine konkrete Normenkontrolle 
von Bundesgesetzen vor. Die Kontrolle sollte beim Bundes-
gericht konzentriert und auf den Rügegrund der Verletzung 
verfassungsmässiger Rechte beschränkt sein. Die Mass-
geblichkeit der Staatsverträge wollte der Bundesrat demge-
genüber beibehalten, dies aufgrund der Grundsätze der Ver-
tragstreue und der derogatorischen Kraft des Völkerrechts5. 
Ständerat und Nationalrat vermochten sich in der im Parla-
ment zum Teil hitzig geführten Debatte aber nicht zu einigen 
und verzichteten aus Sorge um die Umsetzung der Justizre-
form schliesslich auf den Vorschlag des Bundesrats6. Auch 
eine mildere Variante im Rahmen der Reform des Nationalen 
Finanzausgleichs (NFA), die durch die Schaffung eines neu-
en Art. 189 Abs. 2 lit. a BV7 eine Überprüfung der verfas-
sungsmässig gewährleisteten Zuständigkeiten der Kantone 
gleichsam als lex specialis zu Art. 190 BV festschreiben woll-
te, fand im Parlament keine Zustimmung8.
1.1 Parlamentarische Initiativen
[Rz 3] Der ehemalige Nationalrat Heiner Studer (EVP) reichte 
am 7. Oktober 2005 eine parlamentarische Initiative «Verfas-
sungsgerichtsbarkeit» (05.445) ein, welche sich am Entwurf 
der Totalrevision der Verfassung orientiert und eine gericht-
liche Überprüfung der Verfassungsmässigkeit von Bundes-
gesetzen verlangt9. Nach den Vorarbeiten der Rechtskom-
missionen beider Räte (diejenige des Ständerates stimmte 
der Initiative in einem ersten Anlauf nicht zu), gab der Natio-
nalrat der Initiative am 28. April 2009 mit 80 zu 67 Stimmen 
Folge10. Sodann reichte am 5. Oktober 2007 die ehemalige 
Nationalrätin Vreni Müller-Hemmi (SP, seit Ende Juli 2011 
parteilos) ebenfalls eine parlamentarische Initiative ein, um 
die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen gegenüber dem 
Bundesgericht zu relativieren; beide Rechtskommissionen 
beschlossen, der Initiative Folge zu geben11.
[Rz 4] Die Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates 
setzte hierauf eine Subkommission ein, die zwei Vorschläge 
ausarbeitete und der Kommission unterbreitete: einmal die 
ersatzlose Streichung von Art. 190 BV und als Alternative die 
Erweiterung um einen zweiten Absatz («Ausgenommen sind 
Bestimmungen von Bundesgesetzen, die ein Grundrecht der 
Bundesverfassung oder ein vom Völkerrecht garantiertes 
5 Botschaft über eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBl 
1997 I 1 ff., 505 ff. 
6 Biaggini, N 2 zu Art. 190 BV; Zimmerli, S. 449. 
7 BBl 2002 2292 ff., 2464 ff. 
8 Vgl. BBl 2003 6591 ff. 
9 Bericht RK-N, S. 2. 
10 Bericht RK-N, a.a.O. 
11 RK-N, a.a.O. 
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Menschenrecht verletzen.»), wobei die Mehrheit der Kommis-
sion die Variante der ersatzlosen Streichung bevorzugte12.
2. Folgen des jetzigen Systems
[Rz 5] Die Folge des jetzigen Systems besteht im Wesentli-
chen aus einem Durchbrechen der Normenhierarchie. Diese 
besagt in einer einfachen Form, dass Normen einer unteren 
Regelungsstufe denjenigen der oberen Regelungsstufe nicht 
widersprechen dürfen13. Hangartner spricht davon, dass 
«das gesetzte Landesrecht entsprechend dem Aufbau der 
Rechtsgemeinschaft (Bund, Kantone, weitere Selbstverwal-
tungskörper) und der demokratischen Legitimation innerhalb 
der Erlasse eines Gemeinwesens hierarchisch gegliedert 
[ist]»14. Innerhalb eines entsprechenden Gemeinwesens geht 
also die Verfassung dem Gesetzesrecht und dieses dem 
Verordnungsrecht vor15. Diese Regelung ergibt sich aus dem 
Legalitätsprinzip, wie es in Art. 5 Abs. 1 BV festgehalten ist16. 
Art. 190 BV durchbricht nun aber dieses System, indem es 
die rechtsanwendenden Behörden aller Stufen verpflichtet, 
Bundesgesetze und Völkerrecht auch bei Feststellung einer 
Verfassungswidrigkeit anzuwenden. Die entsprechenden 
Normen sind also einer verfassungsrechtlichen Überprüfung 
gegenüber «immun». Diese Regelung hat zu einer kreativen 
bundesgerichtlichen Praxis und Folgeproblemen geführt, die 
nachfolgend kurz dargestellt werden.
2.1 Verfassungskonforme Auslegung
[Rz 6] Das Bundesgericht sucht nach Möglichkeit einen 
Konflikt zwischen Verfassungs- und Gesetzesrecht zu ver-
meiden. Um den Konflikt zu entschärfen, bedient sich das 
Bundesgericht der sog. verfassungskonformen Auslegung. 
Diese besagt im Wesentlichen, dass der betreffenden Norm 
nach den anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn zugemes-
sen werden können soll, der sie mit der Verfassung und den 
Garantien der EMRK vereinbar erscheinen lässt17. Die ver-
fassungskonforme Auslegung findet ihre Grenze aber am 
klaren und eindeutigen Sinn einer Regelung18.
2.2 Anwendungsgebot, kein Überprüfungsverbot
[Rz 7] Das Bundesgericht erblickt in Art. 190 BV kein 
12 RK-N, S. 2 f. 
13 Biaggini, N 12 zu Art. 5 BV; Häfelin/Haller/Keller, N 24, sprechen vom Vor-
rang der Bundesverfassung gegenüber allen anderen Normen des schwei-
zerischen Rechts, ebenso tscHannen, § 8 N 2. 
14 Hangartner, SG-Kommentar, N 25 zu Art. 5 BV. 
15 Biaggini, a.a.O.; Hangartner, SG-Kommentar, a.a.O. 
16 Biaggini, a.a.O.; Häfelin/Haller/Keller, N 2073a; Hangartner, SG-Kommen-
tar, a.a.O.; maHon, commentaire, N 8 zu Art. 5 BV. 
17 Siehe aus der neuesten Rechtsprechung nur BGE 137 I 31 E. 2 S. 39. 
18 Vgl. beispielsweise BGE 137 I 31 E. 2 S. 39; 136 V 231 E. 5.1 S. 236; 136 
V 161 E. 6.4 171. Ob es sich bei der verfassungskonformen Auslegung 
letztlich um eine Normenkontrolle handelt, ist in der Lehre umstritten, vgl. 
hierzu die Ausführungen bei scHerrer, S. 307–309. 
Überprüfungsverbot, sondern lediglich ein Anwendungsge-
bot, d.h. es prüft im konkreten Anwendungsfall auch Bun-
desgesetze auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung19. 
Dabei kann es einen sog. Appellentscheid zu Handen des 
Gesetzgebers erlassen, mit welchem dieser aufgefordert 
wird, die festgestellte Verfassungswidrigkeit auf dem Wege 
der Gesetzesrevision zu beheben20. Jedoch nimmt das Bun-
desgericht nicht in jedem Fall eine Überprüfung der Bundes-
gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht vor; 
vielmehr komme es hierfür darauf an, ob «ein genügendes 
allgemeines Interesse an der Feststellung einer allfälligen 
Verfassungswidrigkeit besteht»21. Der Schönheitsfehler einer 
solchen Überprüfung bleibt aber, dass es dem Bundesge-
richt verwehrt ist, im Falle einer festgestellten Verfassungs-
widrigkeit die Norm nicht anzuwenden und gegebenenfalls 
eine Verurteilung durch den Europäischen Gerichtshof für 
Menschenrechte in Strassburg erfolgt22.
2.3 Partielle Überprüfung
[Rz 8] Das Bundesgericht belässt es aber nicht bloss bei 
Appellentscheiden zu Handen des Gesetzgebers, sondern 
greift zuweilen auch in der Sache in das durch Art. 190 BV 
konzeptionierte System ein. Dies geschieht dann, wenn es 
zu einem Konflikt zwischen der Regelung in einem Bundes-
gesetz und einer dem Schutz der Menschenrechte dienen-
den Norm des Völkerrechts, namentlich der EMRK23, kommt. 
In diesem Fall räumt das Bundesgericht der Norm des Völ-
kerrechts den Vorrang vor dem Bundesgesetz ein. Diese 
Feststellung hat es erstmalig im «PKK-Entscheid»24 getrof-
fen, inzwischen darf man von einer konstanten Praxis spre-
chen25. Formal wird diese Ausnahme damit begründet, dass 
19 Siehe nur BGE 137 I 23 E. 2.4.4 S. 28; 136 II 120 E. 3.5.1 S. 130; 136 I 65 
E. 3.2 S. 70. 
20 BGE 136 II 120 E. 3.5.3 S. 131; 136 I 49 E. 3.1 S. 55: «wird eine solche [Ver-
fassungswidrigkeit] festgestellt, muss das Gesetz aber angewandt wer-
den, und das Bundesgericht kann lediglich gegebenenfalls den Gesetzge-
ber einladen, die fragliche Bestimmung zu ändern». 
21 BGE 136 I 49 E. 3.1 S. 55; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2008 
vom 28. Juli 2008, E. 1.3.2. 
22 Vgl. aus der neueren Rechtsprechung des EGMR die Übersicht von rieti-
Ker und dort insbesondere das Urteil Losonci Rose et Rose c. Suisse (Be-
schwerde Nr. 664/06), in welchem der Gerichtshof den Hinweis des Bun-
desgerichts auf Art. 190 BV und den damit einhergehenden beschränkten 
Korrekturmöglichkeiten zum geschlechtsdifferenzierten Namensrecht als 
Regel rein interner Natur zurückgewiesen hat, die an der völkerrechtlichen 
Verpflichtung der Schweiz nichts ändere (rietiKer, S. 564 f.). 
23 auer/malinverni/Hottelier, vol. I, N 1882, zählen neben der EMRK auch den 
Uno-Pakt II dazu; Häfelin/Haller/Keller, N 1926a, sind gegenüber anderen 
Staatsverträgen als der EMRK aber vorsichtig und verweisen darauf, dass 
das Bundesgericht in diesen Fällen bei der Annahme eines Vorranges zu-
rückhaltender sein dürfte. Ob der Uno-Pakt II auch darunter fällt, dürfte 
praktisch jedoch keine überragende Rolle spielen, da die dort verankerten 
Rechte mehrheitlich auch durch die EMRK garantiert werden (vgl. aber 
Art. 25 Uno-Pakt II); vgl. hierzu Hertig randall, S. 267. 
24 BGE 125 II 417 E. 4d S. 425. 
25 BGE 131 V 66 E. 3.2 S. 70; 128 IV 117 E. 3b S. 122; 128 IV 201 E. 1.3 S. 205; 
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die Schweiz gemäss Art. 26 des Wiener Übereinkommens 
über das Recht der Verträge vom 23. Mai 196926 verpflichtet 
ist, die sie bindenden völkerrechtlichen Verträge zu erfüllen 
(«pacta sunt servanda»)27.
[Rz 9] Zum verfassungsgerichtlichen Schutz der Grundrech-
te der EMRK und weiterer Grundrechte auf völkerrechtlicher 
Grundlage gibt es aber eine Gegenausnahme, die unter 
dem Namen «Schubert-Praxis»28 bekannt und älter als der 
erwähnte PKK-Entscheid ist. Das Bundesgericht hatte darin 
über einen Konflikt einer Bestimmung eines (völkerrechtli-
chen) Vertrags zwischen der österreich-ungarischen Monar-
chie und der Schweiz von 187529 und dem Bundesbeschluss 
von 23. März 1961 über die Bewilligungspflicht für den Er-
werb von Grundstücken durch Personen im Ausland30 zu be-
finden. Dabei formulierte es die Regel, dass im Falle eines 
von der Bundesversammlung als «fonte suprema del diritto 
interno»31 erlassenen Gesetzes, welches einer völkerrecht-
lichen Verpflichtung entgegensteht, Ersteres vorgeht, so-
fern der Gesetzgeber sich der Völkerrechtswidrigkeit seines 
Handelns bewusst gewesen sei32. Ob die «Schubert-Praxis» 
heute noch unvermindert weiter gilt, ist Gegenstand einer 
Diskussion in der Lehre, die an dieser Stelle nicht weiter ver-
tieft werden kann33.
[Rz 10] Als Ergebnis der partiellen Überprüfung kann jedoch 
festgehalten werden, dass das Bundesgericht dadurch zwei 
Kategorien von Rechten geschaffen hat: einerseits solche, 
die dem Schutz der Menschenrechte dienen und in einer 
völkerrechtlichen Norm verankert sind, andererseits jene, die 
«lediglich» durch die Bundesverfassung garantiert sind. Bei 
Ersteren ist die Verfassungsgerichtsbarkeit «de facto bereits 
realisiert»34, Letztere sehen sich der Gefahr ausgesetzt, dass 
sie durch ein Bundesgesetz unterdrückt werden können. Da-
bei handelt es sich nicht bloss um Marginalien, sondern um 
elementare Grundrechte der Bundesverfassung, nämlich 
um den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 8 Abs. 1 BV), das 
Willkürverbot (Art. 9 BV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 
BV), die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), die Wirtschaftsfrei-
jedoch wird in der Lehre vorgebracht, dass hinsichtlich dieser bundesge-
richtlichen Praxis vieles noch unklar sei, vgl. Biaggini, N 16 f. zu Art. 190 
BV; Hangartner, SG-Kommentar, N 29 zu Art. 190 BV; scHerrer, S. 192; 
scHöBi, S. 133 f. 
26 SR 0.111. 
27 BGE 125 II 417 E. 4d S. 424 f. 
28 BGE 99 Ib 39. 
29 Vertrag vom 7. Dezember 1875 zur Regelung u.a. der Niederlassungsver-
hältnisse (SR 0.142.111.631). 
30 AS 1961 203. 
31 BGE 99 Ib 39 E. 3 S. 44. 
32 BGE 99 Ib 39 E. 4 S. 44. 
33 Weiterführend zur Uneinigkeit der verschiedenen Abteilungen des Bun-
desgerichts Baumann, Schubert-Praxis, S. 1010–1014; scHöBi, S. 133–134. 
Vgl. auch Kälin/KünZli/lienHard/tscHannen/tscHentscHer, S. 1005 ff. 
34 cHies, S. 748; auer/malinverni/Hottelier, vol. I, N 1882; Hangartner, N 32 zu 
Art. 190 BV; siehe auch Bericht RK-N, S. 5 f. 
heit (Art. 27 BV) sowie die Wahl- und Abstimmungsfreiheit 
(Art. 34 BV)35. Ein weiterer wesentlicher Aspekt, der durch 
Art. 190 BV einer Überprüfung entzogen ist, sind Kompe-
tenzüberschreitungen des Bundes zu Lasten der Kantone. 
Während bereits heute im Beschwerdeverfahren geltend 
gemacht werden, dass der Kanton Normen erlassen habe, 
die gegen eine Regelung auf Bundesebene verstossen (de-
rogatorische Kraft des Bundesrechts, Art. 49 Abs. 1 BV) und 
daher der Kompetenzordnung der Verfassung zuwiderlau-
fen36, ist die umgekehrte Rüge nicht möglich. Dies rührt da-
her, dass selbst im Falle des kompetenzwidrigen Erlasses 
eines Bundesgesetzes dieses für die rechtsanwendenden 
Behörden massgebend ist, was für das föderale Gefüge eine 
erhebliche Rechtsschutzlücke (zu den Klagemöglichkeiten 
siehe unten IV.) zur Folge hat.
II. Verfassungsgerichtsbarkeit im politi-
schen Diskurs
1. Argumente gegen die Verfassungsge-
richtsbarkeit
[Rz 11] Von den Gegnerinnen und Gegnern einer vollen 
verfassungsgerichtlichen Überprüfung von Bundesgeset-
zen (und Völkerrecht) werden insbesondere demokratische 
Gründe vorgebracht. So wird befürchtet, dass sich das Bun-
desgericht zu einem «Übergericht» entwickeln könnte, das 
den demokratischen Gesetzgeber in seiner Handlungsfrei-
heit zu sehr einschränke37. Der vom Volk gewählte (Bundes-) 
Gesetzgeber werde durch die verfassungsgerichtliche Über-
35 Bericht RK-N, S. 6; Hertig randall, S. 257; rHinow, S. 42, fragt daher rheto-
risch, ob es sich die Schweiz leisten könne, die Bundesverfassung als Prü-
fungsmassstab anders zu behandeln als die EMRK. rHinow/Koller/Kiss/
tHurnHerr/BrüHl-moser, N 825, sprechen von einer unhaltbaren Teilung 
der Grundrechte in zwei Kategorien, ebenso claudia scHocH, Bundesge-
richt soll auch Bundesgesetze prüfen – Nationalratskommission für mehr 
Rechtsstaat und den Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit, NZZ vom 
23. Februar 2011 (Nr. 45) 11. Zimmerli, S. 451, bezweifelt, dass sich das 
Parlament dieser Sachlage bewusst war, als es den Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit verworfen hat. Vgl. zur Wahl- und Abstimmungsfrei-
heit auch Art. 25 Uno-Pakt II bzw. die Ausführungen in Fn. 23. 
36 Art. 49 Abs. 1 BV regelt genau besehen nur die Regelung von Normkonflik-
ten. Jedoch geht mit einem Normkonflikt oft auch ein Kompetenzkonflikt 
einher, so dass Art. 49 Abs. 1 BV auch zur Durchsetzung der bundesstaat-
lichen Kompetenzordnung herangezogen wird, vgl. Biaggini, N 7 zu Art. 49 
BV; Häfelin/Haller/Keller, N 1172; rHinow/scHefer, N 744–746. 
37 Vgl. den historischen Überblick über dieses Argument bei auer, N 110–
112; ebenfalls eine Übersicht findet sich bei Kälin, Verfassungsgerichts-
barkeit, S. 77 f; nach scHuBartH, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 71–77, 
besteht bei Verfassungsgerichten die Gefahr einer Eigendynamik, welche 
er an Beispielen wie dem deutschen Bundesverfassungsgericht oder dem 
EGMR demonstriert. Die Gefahr der Verpolitisierung der Justiz spricht 
auch Haller, Ausbau, S. 523, in Bezug auf die Erfahrungen in Deutschland 
an, sieht diese aber vor allem im Zusammenhang mit der abstrakten Nor-
menkontrolle. Vgl. auch steinegger, S. 51 sowie seiler, S. 512–514. 
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prüfung seiner Erlasse (und Verträge) der Vormachtstellung 
beraubt, die ihm bereits durch die Verfassung zuerkannt wird 
(vgl. Art. 148 Abs. 1 BV). Auch seien Richterinnen und Rich-
ter nicht in genügender Weise legitimiert, über die Recht-
mässigkeit eines vom Parlament beschlossenen Rechtset-
zungsaktes zu befinden. Von einem prominenten Gegner 
wird die Auffassung vertreten, dass die Verfassung ein offe-
nes Instrument sei, deren Konkretisierung dem Gesetzgeber 
obliege. Letztlich wisse niemand – auch kein Richter –, was 
in der Verfassung stehe38. Zudem sei das Institut der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit historisch in Ländern angesiedelt, 
die durch gewaltsame Umbrüche staatsrechtliche Entwick-
lungen durchgemacht hätten, die sich nicht wiederholen 
sollten39. In allgemeiner Weise wird weiter vorgebracht, dass 
eine Verfassungsgerichtsbarkeit deshalb nicht nötig sei, weil 
es Verstösse im Sinne des Erlasses verfassungswidriger 
Bundesgesetze kaum gebe und die Forderung danach daher 
eher wissenschaftlich begründet sei40
2. Argumente für die Verfassungsgerichts-
barkeit
[Rz 12] Die Gründe für eine Verfassungsgerichtsbarkeit auch 
gegenüber Bundesgesetzen lassen sich vor allem mit dem 
Schlagwort «Rechtsstaatlichkeit» zusammenfassen. Ohne 
an dieser Stelle die Diskussion über die verschiedenen Ele-
mente der (formellen und materiellen) Rechtsstaatlichkeit 
aufnehmen zu wollen41, ist im Zusammenhang mit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit die Rechtsschutzlücke angesprochen, 
die sich dadurch ergibt, dass die nicht in einer völkerrecht-
lichen Norm verankerten Grundrechte durch den Bundes-
gesetzgeber missachtet werden können (siehe oben I.2.2): 
«Ein Recht, das in die Verfassung aufgenommen ist ohne ein 
Verfahren, das dessen Achtung in einer konkreten Situation 
zu gewährleisten erlaubt, ist kein Recht»42. An anderer Stelle 
wird die Streichung von Art. 190 BV geradezu als «Ei des Ko-
lumbus» bezeichnet, da hiermit die Normenhierarchie (siehe 
hierzu oben I.2.) im schweizerischen Bundesstaat wieder 
38 scHuBartH, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 40; derselBe, Ordnung, S. 172; 
siehe auch seiler, S. 445 f. 
39 scHuBartH, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 6 ff. mit Hinweisen auf die Län-
der Österreich, Tschechoslowakei, Deutschland, Italien, Spanien, Portu-
gal und die Länder des ehemaligen «Ostblocks». 
40 seiler, S. 478 f.; steinegger, S. 51. 
41 Ein wichtiges Anliegen der Rechtsstaatlichkeit besteht in einem Modell 
sich gegenseitig ergänzender und beschränkender Gewalten, welches 
durch den blossen Nachvollzug des gesetzgeberischen Willens durch die 
Gerichte eine Einschränkung erfährt, vgl. Bericht RK-N, S. 8. Siehe wei-
terführend zum Thema Rechtsstaat die Beiträge von auer/malinverni/Hot-
telier, vol. II, N 997–1006; scHmid/uHlmann, S. 226–232; rHinow/scHefer, 
N 2590–2644. 
42 auer, N 561; Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 36: «Verfassungsge-
richtsbarkeit [ist ein] notwendiges Element der Grundrechtsverwirkli-
chung und bildet eine Voraussetzung dafür, dass verfassungsrechtliche 
Garantien für den Einzelnen nicht bloss papierene Versprechen bleiben.» 
hergestellt werde43. Weiter kann die historische Tatsache an-
geführt werden, dass bei Erlass von Art. 113 Abs. 3 aBV vor 
allem kantonale Gesetze die Freiheiten der Bürgerinnen und 
Bürger beschränkt haben, wogegen sich das Hauptgewicht 
der Gesetzgebung schon seit geraumer Zeit auf die Ebene 
des Bundes verlagert hat; zudem kann der Bundesgesetzge-
ber nicht alle Anwendungsfälle bei Erlass eines Gesetzes vo-
raussehen, d.h. es sind auch Situationen möglich, in denen 
sich ein Bundesgesetz erst in spezifischen Anwendungsfäl-
len oder aber wegen veränderter Rahmenbedingungen als 
verfassungswidrig erweist44.
3. Stellungnahme
[Rz 13] Unseres Erachtens überwiegen die Argumente für die 
Einführung einer vollständigen Verfassungsgerichtsbarkeit 
die Gegenargumente. So ist insbesondere die Abwertung 
der Bundesverfassung ein Faktum, welches auch von den 
Gegnerinnen und Gegnern ernst genommen werden sollte. 
Denn wenn das Argument demokratischer Vorherrschaft ins 
Feld geführt wird, müsste man konsequenterweise die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auch gegenüber Bundesgesetzen 
und Völkerrecht befürworten, da die Verfassung durch die 
Annahme von Volk und Ständen (vgl. Art. 140 Abs. 1 lit. a 
BV) im Gegensatz zu Bundesgesetzen erhöhte demokrati-
sche Legitimität geniesst. Für die Gerichte müsste demnach 
die Bundesverfassung als oberste innerstaatliche Norm-
quelle Richtschnur des Handelns sein und nicht die (etwas) 
weniger legitimierten Bundesgesetze45. Auch die gegenüber 
Bundesgesetzen bestehende Rechtsschutzlücke darf nicht 
unterschätzt werden. Jegliche rechtliche Ansprüche haben 
nur den vollen Wert, den sie durch die prozessuale Durch-
setzung erfahren. Dem ist immerhin entgegenzuhalten, dass 
der Bundesgesetzgeber sich seiner verfassungsrechtlichen 
43 andreas auer/regina Kiener/felix uHlmann, Richterliche Prüfung auch für 
Bundesgesetze – Ein mutiger Vorstoss zur Verwirklichung und Durchset-
zung der Verfassungswerte, NZZ vom 22. Juni 2011 (Nr. 143) 13; rHinow, 
S. 39, hält fest, dass über das von ihm als «formalrechtliches Anliegen» 
der Herstellung der Normenhierarchie bezeichnete Phänomen hinaus das 
staatspolitisch wichtige Anliegen des richterlichen Schutzes der freiheit-
lich-rechtsstaatlichen, föderalistischen und demokratischen Essentialia 
im Zentrum der Debatte stehen müsse. Diesen Aspekt rückt auch müller, 
Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 70, in den Vordergrund. Vgl. zur Normhie-
rarchie auch Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 87–100. 
44 Bericht RK-N, S. 8; rHinow, S. 40; Hertig randall, S. 238 f., zeigt in ei-
nem historischen Kontext auf, dass bei Erlass von Art. 113 Abs. 3 aBV 
die grosse Sorge aufgrund der stark eingeschränkten Kompetenzen des 
Bundes nicht darin bestand, den Bundesgesetzgeber im Zaum halten zu 
müssen, sondern im Gegenteil dessen Macht gegenüber den Kantonen zu 
konsolidieren. 
45 Haller, Ausbau, S. 504–506, bemängelt, dass sich der einfache Gesetzge-
ber mittels eines Bundesgesetzes unkontrolliert über die Verfassung hin-
wegsetzen und damit eine Rechtsänderung herbeiführen könne, über die 
man das Volk obligatorisch hätte befragen müssen. Vgl. zu diesem Argu-
ment auch Bericht RK-N, S. 8. 
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Verantwortung durchaus bewusst ist und Verletzungen der 
Bundesverfassung durch Bundesgesetze relativ selten sind.
[Rz 14] Zu relativieren ist das Argument der mangelnden Legi-
timation der über die Verfassungsverletzungen befindenden 
Richterinnen und Richter. Erstens werden diese vom Parla-
ment gewählt (Richterinnen und Richter des Bundesgerichts 
von der Bundesversammlung, Art. 168 Abs. 1 BV), zweitens 
gebietet die gegenseitige Gewaltenhemmung («checks and 
balances») Kontrollmechanismen zwischen der rechtsetzen-
den und der rechtsanwendenden Gewalt. Im jetzigen System 
ist die Gewaltenhemmung durch die Regelung von Art. 190 
BV nicht vollständig umgesetzt46. Weiter ist anzufügen, dass 
die verfassungsrechtliche Überprüfung kantonaler Geset-
ze, die zur alltäglichen Arbeit des Bundesgerichts zählt, zu 
keinen Einbussen der direkten Demokratie in den Kantonen 
geführt hat47. Das Bundesgericht hält sich denn auch bei 
der Prüfung von kantonalen Normen auf ihre Verfassungs-
mässigkeit zurück. Eine Standardformulierung in solchen 
Verfahren liest sich etwa so: «Bei der Prüfung der Verfas-
sungsmässigkeit eines kantonalen Erlasses im Rahmen der 
abstrakten Normenkontrolle ist nach der Rechtsprechung 
des Bundesgerichts massgebend, ob der betreffenden Norm 
nach anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn beigemessen 
werden kann, der sich mit den angerufenen Verfassungsga-
rantien vereinbaren lässt. Das Bundesgericht hebt eine kan-
tonale Norm nur auf, wenn sie sich jeder verfassungskonfor-
men (bzw. mit dem höherstufigen Bundesrecht vereinbaren) 
Auslegung entzieht, nicht jedoch, wenn sie einer solchen in 
vertretbarer Weise zugänglich bleibt»48. Das Bundesgericht 
hat denn auch in zahlreichen Urteilen unter Beweis gestellt, 
dass es den politischen Spielraum des (kantonalen) Gesetz-
gebers respektiert und sich bei der Normenkontrolle Zurück-
haltung auferlegt. Als praktisches Argument kann zudem der 
Wegfall der komplexen Praxis der mittelbaren Deckung von 
bundesrätlichen Verordnungen und kantonalem Recht durch 
ein Bundesgesetz vorgebracht werden, welche die Gerichte 
ebenfalls in nicht kleinem Mass beschäftigt49. Zusammenfas-
send überwiegen unseres Erachtens die Argumente für eine 
Streichung von Art. 190 BV.
46 Haller, Verfassungsgericht, S. 100, spricht gar von einer «empfindlichen 
Einschränkung des Rechtsstaatsprinzips»; Häfelin/Haller/Keller, N 1416: 
«eine gegenseitige Gewaltenhemmung [ist] nicht verwirklicht»; siehe 
auch rHinow/scHefer, N 2278; tscHannen, § 27 N 38. 
47 auer/Kiener/uHlmann, NZZ vom 22. Juni 2011 (Nr. 143) 13; rHinow, S. 43. 
48 BGE 137 I 77 E. 2 S. 82; 134 I 293 E. 2 S. 295; 133 I 77 E. 2 S. 79; 133 I 286 
E. 4.3 S. 295; vgl. auch Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 170–172 und 
198. 
49 auer, N 196, spricht bereits im Jahr 1984 im Zusammenhang mit dieser 
Prüfung von einer «immer häufigeren Rechtsprechung». 
III. Gegenstand der Neuregelung
1. Vorbemerkung
[Rz 15] Die nachfolgenden Ausführungen beziehen sich auf 
die Variante der vollständigen Streichung von Art. 190 BV. 
Die Variante der Hinzufügung eines zweiten Absatzes zu 
Art. 190 BV würde u.E. nur zu neuen Abgrenzungsschwie-
rigkeiten führen, da der Begriff des «Grundrechts», wie er im 
Vorschlag verwendet wird, prozessual nicht verwurzelt ist, 
dies im Gegensatz zu den verfassungsmässigen Rechten 
(vgl. Art. 116 BGG). Dieser Meinung ist auch die Mehrheit der 
Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates50.
2. Anfechtungsobjekt
[Rz 16] Im Rahmen der Überprüfung von Erlassen auf ihre 
Verfassungsmässigkeit unterscheidet man gemeinhin zwi-
schen abstrakter und konkreter Normenkontrolle. Im ersten 
Fall ist Anfechtungsobjekt die Rechtsnorm in ihrer abstrakten 
Geltung ohne Rücksicht auf einen konkreten Rechtsanwen-
dungsakt, d.h. die Frage der Rechtmässigkeit bildet in die-
sem Fall die Hauptfrage51. Im Fall der konkreten Normenkon-
trolle (auch akzessorisches Prüfungsrecht genannt) findet 
die Normenkontrolle anlässlich eines konkreten Rechtsan-
wendungsaktes statt52. Die Ausgestaltung beider Kontrollar-
ten kann entweder präventiv sein, wenn die Norm vor ihrem 
Inkrafttreten geprüft wird oder aber repressiv im Falle einer 
bereits in Kraft stehenden Norm, wobei die Schweiz nur letz-
tere Form kennt53. Zu unterscheiden von der akzessorischen 
Normenkontrolle im eben beschriebenen Sinne ist die reine 
Anwendungskontrolle. Hier wird untersucht, ob ein Erlass, 
welcher der Verfassung entspricht, im Einzelfall in verfas-
sungswidriger Weise gehandhabt wurde, also z.B. gegen 
den Grundsatz der Verhältnismässigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) 
verstösst, wobei die Verfassungswidrigkeit diesfalls nur im 
Einzelakt und nicht in der ihn tragenden Norm liegt54.
[Rz 17] Die konkrete Normenkontrolle lässt sich auf das 
Legalitätsprinzip zurückführen (Art. 5 Abs. 1 BV), nach wel-
chem die Behörden nur in den Schranken des Rechts tätig 
werden dürfen, was aber voraussetzt, dass die Norm formell 
und materiell rechtmässig ist und übergeordnetem Recht 
nicht widerspricht55. Im geltenden System kann das Bun-
desgericht kantonale Erlasse sowohl im konkreten Anwen-
50 Bericht RK-N, S. 11. 
51 aemisegger/scHerrer, BSK-BGG, N 24 zu Art. 82; Häfelin/Haller/Kel-
ler, N 2072; rHinow/Koller/Kiss/tHurnHerr/BrüHl-moser, N 707; rHinow/
scHefer, N 557; tscHannen, § 11 N 4. 
52 aemisegger/scHerrer, BSK-BGG, N 25 zu Art. 82; Häfelin/Haller/Keller, 
N 2072; rHinow/Koller/Kiss/tHurnHerr/BrüHl-moser, N 708; tscHannen, § 11 
N 5. 
53 rHinow/Koller/Kiss/tHurnHerr/BrüHl-moser, N 705 f. 
54 Häfelin/Haller/Keller, n 2073a; tscHannen, § 11 N 5. 
55 tscHannen, § 11 N 36. 
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dungsfall als auch abstrakt (vgl. Art. 82 lit. b BGG) auf ihre 
Verfassungsmässigkeit überprüfen.
[Rz 18] Im Rahmen der Arbeiten der Rechtskommission des 
Nationalrats wird vorgeschlagen, im Falle der Streichung 
von Art. 190 BV Bundesgesetze nur im Anwendungsfall 
auf ihre Verfassungsmässigkeit zu überprüfen (konkrete 
Normenkontrolle)56. Dieser Vorschlag ist unserer Meinung 
nach einer abstrakten Normenkontrolle vorzuziehen, dies 
aus folgenden Gründen:
[Rz 19] Im Rahmen der konkreten Normenkontrolle steht das 
Rechtsschutzbedürfnis des Einzelnen im Vordergrund. Eine 
Überprüfung einer Norm findet nur statt, wenn ein Rechts-
anwendungsakt in Rechte des Individuums eingreift. Bei der 
abstrakten Normenkontrolle steht demgegenüber nicht die 
Einzelfallgerechtigkeit im Vordergrund, sondern «die Schaf-
fung genereller Normengerechtigkeit»57. Es ist nicht zu über-
sehen, dass bei einer abstrakten Überprüfung eines Erlas-
ses politische Aspekte stärker in den Vordergrund rücken, 
da der Normanwender eine prospektive Gesetzesevaluation 
im Hinblick auf die verfassungsmässige Anwendung des 
Erlasses durchzuführen hat58. Dies ist jedoch eine Aufgabe, 
die tendenziell eher in den Aufgabenbereich des Parlaments 
fällt; mindestens erscheint der Gesetzgeber nicht per se un-
geeigneter als ein Gericht. Ein Gericht beurteilt idealerweise 
einen aktuellen Einzelfall. Richterinnen und Richter können 
aufgrund ihrer Kenntnisse der juristischen Methodik den Ent-
scheid auch besser in das verfassungsrechtliche Gefüge 
einordnen59. Die konkrete Normenkontrolle hängt zudem eng 
mit dem diffusen System zusammen bzw. entspricht diesem 
«logischerweise»60. Darauf ist sogleich zurückzukommen. 
Insgesamt liegen daher unseres Erachtens die Vorzüge 
auf der Seite der konkreten Normenkontrolle. Eine gewisse 
Asymmetrie mit Blick auf weitere Kontrollmöglichkeiten (ab-
strakte Normenkontrolle) gegenüber kantonalem Recht ist 
hinzunehmen.
56 Bericht RK-N, S. 9, 12. 
57 cHies, S. 751. 
58 Vgl. zum Begriff der prospektiven Gesetzesevaluation müller, Elemente, 
N 91–93; scHneider, N 153 spricht davon, dass eine solche Wirkungsfor-
schung schwierig sei, wenn es sich nicht um die Feststellung von messba-
ren Dingen handle. Biaggini, Rechtskontrolle, S. 316, weist zudem auf den 
Charakter einer Momentaufnahme einer solchen Prüfung hin, spätere Än-
derungen des übergeordneten Rechts können nicht einbezogen werden. 
59 Vgl. cHies, S. 751; Haller, Ausbau, S. 518; rHinow, S. 40. 
60 auer, N 42; fiscHBacHer, S. 120: «Die konkrete Normenkontrolle resp. das 
damit verbundene akzessorische Prüfungsrecht ist typisch für ein dif-
fuses Normenkontrollsystem, weil sich alle Gerichte im Rahmen ihrer 
Rechtsprechung im Einzelfall auch über die Zulässigkeit der zugrunde-
liegenden Erlasse aussprechen müssen, um i.c. ein sachgerechtes und 
verfassungsmässiges Urteil sprechen zu können, da im Gefüge des Stu-
fenbaus der Rechtsordnung der übergeordneten Norm als «lex superior» 
Geltung verschafft werden muss.» 
3. Kontrollinstanz
[Rz 20] Mit Kontrollinstanz gemeint sind die Instanzen, welche 
zuständig sind, über die Verfassungswidrigkeit eines Erlas-
ses zu befinden. Dabei unterscheidet man zwischen einem 
konzentrierten und einem diffusen System. In einem konzen-
trierten System ist nur ein einziges Gericht befugt, über die 
Verfassungsmässigkeit von Rechtsnormen zu befinden (so 
z.B. in Deutschland, Frankreich, Italien, Österreich, Belgien, 
Luxemburg), wobei es sich in der Regel um ein besonderes 
Verfassungsgericht handelt61. Andere Gerichte können im 
Rahmen eines konkret zu entscheidenden Falles das mit 
der Verfassungsgerichtsbarkeit betraute Gericht anrufen und 
ihm die Frage der Verfassungsmässigkeit der Norm vorlegen 
(sog. Vorlageverfahren)62. In der Schweiz kennt lediglich der 
Kanton Jura ein solches Vorlageverfahren63. In einem diffu-
sen System hingegen können und müssen alle rechtsanwen-
denden Behörden die zur Anwendung gebrachten Rechts-
normen auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung überprüfen 
und verfassungswidrigen Normen die Anwendung versagen, 
wobei die Norm aber nicht formell aufgehoben, sondern nur 
im konkreten Fall nicht angewendet wird64.
[Rz 21] Der Bericht RK-N gibt dem diffusen System den Vor-
zug, da dieses in der Schweiz für die vorfrageweise Prüfung 
von kantonalen Erlassen und Verordnungen des Bundes seit 
langem praktiziert werde und ohne technische Probleme auf 
die Prüfung von Bundesgesetzen ausgedehnt werden kön-
ne, während das Vorlageverfahren als «relativ kompliziert» 
betrachtet wird und nicht an eine Tradition in der Schweiz an-
knüpfen könne65.
[Rz 22] Gegen das diffuse System wird vor allem das Ar-
gument einer Rechtszersplitterung resp. einer mangelnden 
Einheit der Verfassungsrechtsprechung geltend gemacht. 
So wird moniert, dass nicht sein dürfe, dass ein Bundesge-
setz in einem Kanton unterschiedliche Geltung habe bzw. 
aufgrund einer festgestellten Verfassungswidrigkeit gar nicht 
angewendet würde66. Zudem sei ein Kantonsgericht kein 
61 Bericht RK-N, S. 9; auer/malinverni/Hottelier, vol. I, N 1844; Haller/KölZ /
gäcHter, S. 288; rHinow/Koller/Kiss/tHurnHerr/BrüHl-moser, N 711; tscHan-
nen, § 11 N 16. 
62 auer/malinverni/Hottelier, vol. I, a.a.O., Haller/KölZ /gäcHter, a.a.O., rHi-
now/Koller/Kiss/tHurnHerr/BrüHl-moser, N 713; tscHannen, a.a.O. 
63 auer/Kiener/uHlmann, NZZ vom 22. Juni 2011 (Nr. 143) 13. 
64 Bericht RK-N, S. 9 f.; campruBi, S. 258: «Die Entscheide des Bger im Rah-
men der akzessorischen Normenkontrolle bewirken eine faktische Kas-
sation, was nicht nur auf der freiwilligen Bereitschaft des betreffenden 
Kantons, sich der Rechtsauffassung des Bger zu unterwerfen, beruht, 
sondern auch auf dem Risiko von weiteren Niederlagen bei jeder späteren 
Anwendung der Norm»; Haller/KölZ /gäcHter, S. 287: «Faktisch wirkt die 
Nichtanwendung im Einzelfall für künftige analoge Fälle gleich wie eine 
formelle Aufhebung.» 
65 Bericht RK-N, S. 10. 
66 auer/Kiener/uHlmann, NZZ vom 22. Juni 2011 (Nr. 143) 13, messen dieser 
Frage ebenfalls einige Bedeutung zu, betonen aber gleichzeitig, dass die 
Möglichkeit der diffusen Nichtanwendung dem geltenden föderalistischen 
8
Felix Uhlmann / David Hofstetter, Aufhebung von Art. 190 BV, in: Jusletter 12. September 2011 
genügend starkes Gegengewicht zum Bundesgesetzgeber, 
weshalb das Bundesgericht als einziges Organ über ge-
nügend Ansehen verfüge, gegebenenfalls dem Gesetzge-
ber und dem Volk gegenüberzutreten67. Diese Argumente 
haben durchaus Gewicht. Trotzdem ist insbesondere dem 
Einwand der Rechtszersplitterung entgegen zu halten, dass 
sich diese nicht nur im Rahmen der Überprüfung der Verfas-
sungsmässigkeit von Bundesgesetzen stellt, sondern auch 
der regulären Anwendung von Bundesgesetzen. So werden 
Bundesgesetze heute von den unterschiedlichsten kantona-
len Gerichten angewendet (vgl. zur Umsetzung des Bundes-
rechts durch die Kantone Art. 46 BV). Dass dabei jede Norm 
gleich angewendet wird, ist zumindest zu bezweifeln. Eine 
Rechtszersplitterung existiert daher auch heute in diesem 
Bereich bereits. Zwar wacht das Bundesgericht als oberstes 
Gericht über die einheitliche Anwendung des Bundesrechts 
(vgl. Art. 95 lit. a BGG), doch darf nicht vergessen werden, 
dass das Bundesgericht lediglich auf Beschwerde bzw. Kla-
ge hin tätig wird. Wird also den Begehren der Parteien in 
einem kantonalen Verfahren in bundesrechtswidriger Weise 
entsprochen (z.B. im Familienrecht durch Weglassen der ge-
trennten und gemeinsamen Anhörung nach Art. 111 Abs. 1 
ZGB) und gelangt keine der beiden mangels Beschwer an 
das Bundesgericht, so kann dieses schon heute die einheit-
liche Rechtsanwendung nicht garantieren. Ein anderes Feld 
öffnet sich dann, wenn ein Kanton bundesrechtwidriges kan-
tonales Recht erlässt, welches in der Anwendung den Bürger 
begünstigt und dieser daher keine Veranlassung hat, jenes 
beim Bundesgericht unter dem Titel der derogatorischen 
Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) anzufechten.
[Rz 23] Schliesslich könnte auch eine Bundesratsverordnung 
schon heute in einem Kanton für verfassungswidrig, in einem 
anderen dagegen für verfassungsgemäss erklärt werden; 
praktische Bedeutung hat dieser Fall soweit ersichtlich nicht. 
Dass sich ähnliche Probleme bei der vorgeschlagenen dif-
fusen Regelung nicht vermeiden lassen werden, liegt in der 
Natur der Sache. Auferlegen sich die kantonalen Behörden 
bei der Prüfung der Verfassungsmässigkeit von Bundesge-
setzen aber die nötige Zurückhaltung, so wird die befürchtete 
Rechtszersplitterung ausbleiben. Nachzudenken ist allenfalls 
über eine besondere Beschwerdemöglichkeit der Bundesbe-
hörden zum Schutz «ihrer» Bundesgesetze.
[Rz 24] Ein Vorlageverfahren wäre demgegenüber ein weit-
gehend neues System, welches erhebliche Vorarbeiten be-
nötigen würde und unweigerlich die Frage nach sich ziehen 
müsste, welches Gericht denn für derlei Beschwerden zu-
ständig wäre. Könnte das Bundesgericht bzw. eine Abteilung 
diese Aufgabe übernehmen oder müsste hierfür ein eigenes 
Verfassungsgericht geschaffen werden? Wer hätte ein Vor-
lagerecht und wie wäre der Rechtsschutz der Parteien bei 
Staatsaufbau entspreche; ebenfalls für das diffuse System ist Hertig ran-
dall, S. 340; kritisch aber cHies, S. 751 sowie steinegger, S. 53. 
67 cHies, S. 751 f. 
einer Verweigerung der Vorlage auszugestalten? Angesichts 
der ohnehin nicht unbestrittenen Aufhebung des Art. 190 BV 
halten wir es für klüger, diese in vielerlei Hinsicht offene Fra-
ge auszusparen und an das bewährte System der diffusen 
Normenkontrolle anzuknüpfen.
4. Offene Fragen
[Rz 25] Ob all der technischen Fragen über die konkrete 
Ausgestaltung der vorgeschlagenen neuen Regelung darf 
ein Punkt nicht in Vergessenheit geraten, der durch die Vor-
lage gerade nicht geregelt wird, nämlich das Verhältnis von 
Völkerrecht zu Landesrecht. Diese Frage regelt Art. 5 Abs. 4 
BV, der lapidar festlegt, dass Bund und Kantone das Völker-
recht beachten. Ohne an dieser Stelle auf die Kontroversen 
zu dieser Problematik einzugehen, bleibt festzuhalten, dass 
gemäss herrschender Lehre Art. 190 BV gerade keine Aus-
sage zum Verhältnis Völkerrecht – Landesrecht trifft68. Mit 
der beabsichtigten Streichung werden in dieser Hinsicht kei-
ne Neuerungen vorgenommen. Auch die Frage der jüngst 
vermehrt in den medialen Fokus geratenen Volksinitiativen, 
die allenfalls gegen Völkerrecht verstossen, würde durch die 
Aufhebung keine Antwort erfahren69.
IV. Unterschätzte neue Rügemöglich-
keiten?
1. Grundrechtliche Rügen
[Rz 26] In Bezug auf Grundrechte, die eine Stütze in einer 
völkerrechtlichen Norm finden, die dem Schutz der Men-
schenrechte dient, besteht die Verfassungsgerichtsbarkeit 
de facto bereits heute (vgl. oben I. 2.2.). Neu könnten jedoch 
auch diejenigen (grundrechtlichen) Rügen vorgebracht wer-
den, die bis anhin nur durch die Bundesverfassung garantiert 
werden (zu den einzelnen Rechten siehe oben I. 2.2.). Ob 
sich diese qualitativ erheblich wichtige Neuerung auch quan-
titativ i.S. eines Ansteigens der Prozesse niederschlagen 
wird, bleibt abzuwarten.
[Rz 27] Von grosser praktischer Bedeutung erscheinen aber 
mit dem Vorwurf der Verfassungswidrigkeit zusammenhän-
gende neue Rügemöglichkeiten. Diese werden im Kommissi-
onsbericht und in der Öffentlichkeit unseres Erachtens noch 
ungenügend wahrgenommen, weil sich die Diskussion (zu) 
68 auer, N 174; Biaggini, N 16 zu Art. 190 BV; Hangartner, SG-Kommentar, 
N 29 zu Art. 190 BV; maHon, commentaire, N 9 zu Art. 190 BV; rHinow/
scHefer, N 2861; scHerrer, S. 186; tscHannen, § 9 N 27. 
69 Vgl. weiterführend zu dieser Frage den Bericht des Bundesrates über 
das Verhältnis von Völkerrecht und Landesrecht vom 5. März 2010, BBl 
2263 ff., 2313 ff. sowie den Zusatzbericht des Bundesrates zu seinem Be-
richt vom 5. März 2011 über das Verhältnis von Völkerrecht und Landes-
recht vom 30. März 2011, BBl 2011 3613 ff., 3619 ff; vgl. auch Baumann, 
Volksinitiativen, S. 241 ff. und dort insbesondere S. 260 ff. 
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schwergewichtig auf Grundrechtsfragen konzentriert. Verein-
facht kann man zwischen neuen föderalen und neuen rechts-
staatlichen Rügen unterscheiden:
2. Föderale Rügen
[Rz 28] Die Streichung von Art. 190 BV hat möglicherweise 
auch weit reichende Auswirkungen auf das föderale Gefü-
ge. Bereits heute können Kantone gegen den Bund Klage 
erheben wegen «Kompetenzkonflikten zwischen Bundes-
behörden und kantonalen Behörden» (Art. 120 Abs. 1 lit. a 
BGG). Solche staatsrechtlichen Klagen sind heute selten, 
dies einerseits wegen der (begrüssenswerten) Rechtskultur, 
Konflikte zwischen Bund und Kantonen auf dem Verhand-
lungswege zu lösen, anderseits aber auch, weil Art. 190 BV 
den «interessantesten» Konflikt, nämlich die Überschreitung 
der Bundeskompetenzen durch den Bundesgesetzgeber, 
verfassungsrichterlicher Sanktionen entzieht.
[Rz 29] Bei einer Streichung von Art. 190 BV liegt es nahe, 
dass das Bundesgericht den Vorrang der Bundesverfas-
sung gegenüber Bundesgesetzen auch in Kompetenzfragen 
durchsetzt. Das Bundesgericht hätte sich bei solchen Prüfun-
gen nicht nur mit der verfassungsrechtlichen Reichweite der 
einzelnen Bundeskompetenzen zu beschäftigen, sondern 
müsste auch entscheiden, in welchem Umfang allgemeine 
Prinzipien der Kompetenzzuweisung zwischen Bund und 
Kantonen justiziabel würden, etwa das Subsidiaritätsprinzip 
in Art. 5a BV oder Grundsätze des Zusammenwirkens nach 
Art. 44 ff. BV, namentlich Art. 47 BV. Auch bei einer (zu vermu-
tenden) grossen Zurückhaltung des Bundesgerichts müsste 
der Bundesgesetzgeber damit rechnen, dass bei mindestens 
klaren Kompetenzüberschreitungen dem Bundesgesetz die 
Aufhebung droht. Dies wäre ein Paradigmenwechsel.
[Rz 30] Zentral im Zusammenhang mit dem bundesgericht-
lichen Einschreiten gegen kompetenzwidrig erlassene Bun-
desgesetze erscheint die Frage der Beschwerdelegitimation, 
genauer gesagt die Frage, ob auch die oder der einzelne Pri-
vate diese Rüge erheben darf. Aufgrund der heutigen bun-
desgerichtlichen Praxis erscheint es folgerichtig, dass die 
oder der Einzelne in Zukunft geltend machen dürfte, ein Bun-
desgesetz verstosse gegen die verfassungsrechtliche Kom-
petenzordnung. Das Bundesgericht anerkennt seit seiner 
frühsten Praxis70 einen verfassungsmässigen Anspruch auf 
die Einhaltung des Vorrangs von Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1 
BV). Wenn die oder der Einzelne die Verletzung der födera-
len Ordnung in der einen Richtung rügen darf, erscheint nur 
schwer begründbar, weshalb sie oder er sich nicht auch in der 
umgekehrten Richtung, nämlich gegen die verfassungswid-
rige Anmassung kantonaler Kompetenzen durch den Bund, 
zur Wehr setzen kann. Damit werden die Rügemöglichkeiten 
für Private beträchtlich erweitert. Man könnte nicht allein vom 
70 Vgl. nur BGE 88 I 168; 91 I 17; 104 Ia 105 E. 2.a S. 106 f.; 107 Ia 286 E. 4.a 
S. 288; aus der neuesten Rechtsprechung vgl. BGE 137 I 41 E. 4.1 S. 41. 
Grundsatz der derogatorischen Kraft von Bundesrecht, son-
dern von einer föderalen Rüge sprechen.
3. Rechtsstaatliche Rügen
[Rz 31] Eine Ausweitung der Rügemöglichkeit dürfte sich in 
jedem Fall dadurch ergeben, dass nun Bundesgesetze einer 
Kontrolle nicht nur auf Grundrechte, sondern auch auf rechts-
staatliche Grundsätze hin zugänglich werden. Solche rechts-
staatlichen Rügen werden oft als Teil einer Grundrechtsrüge 
erscheinen; zwingend ist das aber nicht. Praktisch bedeut-
sam ist insbesondere das Legalitätsprinzip (resp. der Grund-
satz der Gewaltenteilung). Bei kantonalen Gesetzen prüft das 
Bundesgericht mit grosser Regelmässigkeit die Einhaltung 
der sog. Delegationsgrundsätze. Eine ähnliche Prüfung wird 
sich für den Bund in Anwendung von Art. 164 BV ergeben. 
Konkret bedeutet dies beispielsweise, dass jede Gebühr des 
Bundes darauf hin geprüft werden könnte, ob Bundesgesetz-
geber und Bundesverordnungsgeber die rechtliche Grundla-
ge sorgsam genug formuliert haben, damit die Grundsätze 
von Art. 127 und Art. 164 eingehalten werden71. «Gross-
zügige» Delegationen des Parlaments aus früheren Zeiten 
könnten sich als veritable Schlachtfelder bundesgerichtlicher 
Korrekturen erweisen.
[Rz 32] Damit soll keines Falls gegen die geplante Streichung 
von Art. 190 BV eingetreten werden. Die heutige Diskussion 
kreist aber unseres Erachtens etwas einseitig um (zweifellos 
wichtige) Fragen der Grundrechtskontrolle. Prozessual rele-
vant sind aber bekanntlich nicht nur Grundrechte. Neue föde-
rale und rechtsstaatliche Rügen öffnen – je nach Blickwinkel 
– ein Füllhorn oder die Büchse der Pandora neuer Rechts-
schutzmöglichkeiten. Dessen sollte man sich bewusst sein.
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